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内容摘要
美国社会逐渐容忍和保护同性婚姻。美国联邦最高法院就同性婚姻问题作出
的判决亦倾向于使同性婚姻合法化，同时，判决中存在着大量的关于同性婚姻合
法化的宪法争论。本文试图以 Obergefell v. Hodges 案为中心，从三个方面分析美
国同性婚姻合法化的宪法争论。这三个方面分别是美国联邦最高法院在公共政策
中的角色立场问题、遵循前例或推翻前例的司法抉择问题和宪法条款对司法裁判
的拘束力问题。本文分为五个部分。第一章对美国同性婚姻问题的基本背景作简
单介绍。第二章阐述美国联邦最高法院裁判的几个重要的同性婚姻案例的案情和
判决理由。第三章介绍美国联邦最高法院在公共政策中的角色立场问题，首先介
绍 Obergefell v. Hodges 案对法院是否入侵民主政治的宪法争论，然后引出此种宪
法争论背后的司法积极主义和司法最小主义两种立场，最后比较 Obergefell v.
Hodges 案和 Brown v. Board of Education案来揭示民主政治和司法裁判的界限。
第四章介绍遵循前例或推翻前例的司法抉择问题，一般来说，遵循前例是原则、
推翻前例是例外，那么，推翻前例的正当性在于顺从公众意志还是根据宪法？在
比较分析 Obergefell v. Hodges 案和 Lawrence v. Texas之后，本文认为根据宪法推
翻前例更具正当性。第五章讨论宪法条款对司法裁判的拘束力问题，首先讨论
Obergefell v. Hodges 案有关正当程序条款的宪法争论和宪法解释，然后讨论
Obergefell v. Hodges 案有关平等保护条款的宪法争论和宪法解释。其中，
Obergefell v. Hodges 案对正当程序条款的宪法争论集中体现在对自由和婚姻的
解释上，具体表现为历史和前例是否已经改变婚姻的传统定义。
关键词：法院角色；推翻前例；宪法争论厦
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ABSTRACT
Recently, the American society tends to tolerate and protect homosexual
marriage. Cases related to homosexual marriage and played out by the Supreme Court
of the United States tend to make the homosexual marriage legal. And at the same
time, there are many constitutional controversies in those cases. This thesis tries to
analyze the constitutional controversy of homosexual marriage cases played out by
the Supreme Court of the United States from three aspects. These three aspects are the
role of the Supreme Court of the United States in the public policy, the choice of
staring decisis or overruling the precedent and the constitutional clause 's binding
effect for the judicial judgment. And this thesis would contain 5 parts. The first
chapter tells us the basic background of homosexual marriage. There are three kinds
of philosophical foundations of homosexual marriage, which include natural law,
liberal constitutionalism and the feminist theory. In the opinion of the natural law,
sodomy and the homosexual marriage are unethical, and the liberal constitutionalism
turns to Due Process Clause and Equal Protection Clause for help to support and
protect the homosexual marriage. However, the feminist theory tends to object the
marriage system and thinks it can not protect all families, including sisters families.
Chapter 2 mainly illustrates some important cases related to homosexual marriage,
which conclude Bowers v. Hardwick, Lawrence v. Texas, Baker v. Nelson, U.S. v.
Windsor and Obergefell v. Hodges. All of them are played out by the Supreme Court
of the United States. Although Bowers v. Hardwick and Lawrence v. Texas are mainly
about homosexual sex, they are also related to homosexual marriage. Baker v. Nelson,
U.S. v. Windsor and Obergefell v. Hodges are cases related to homosexual marriage.
In this chapter, I will introduce the details of the case and ratio decidendi. And we can
find that with the development of the judicial practice, the standpoint of the Supreme
Court of the United States has changed from seeing the sodomy as a kind of crime to
decriminalization and then turns into legalization. Chapter 3 mainly tells us the role of
the Supreme Court of the United States in the public policy. In this chapter, the
constitutional controversy of whether the court invades the democratic politics in
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Obergefell v. Hodges would be introduced, and then judicial activism and judicial
minimalism, and finally the boundary of democratic politics and judical judgment
would be found based on the comparison between Obergefell v. Hodges and Brown v.
Board of Education. Chapter 4 mainly concentrates on the judicial choice of staring
decisis or overruling the precedent. Usually, staring decisis is the judicial principle in
the United States while overruling the precedent is an exception. When can a court
overrule the precedent? What is the legitimacy of overruling the precedent?
Complying with public wills or in according to constitution? Overruling the precedent
in according to constitution would make it more legal and reasonable. In the last
chapter, the constitutional clause 's binding effect for the judicial judgment is the main
topic. This chapter mainly tells us the constitutional controversy between the majority
opinion and the dissenting opinion that are related to the constitutional clause,
specifically, the Due Process Clause and the Equal Protection Clause.
KeyWords: The Role of the Supreme Court; Overruling the Precedent;
Constitutional Controversy
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导言
1
导言
在美国，关于同性婚姻是否受宪法保护这一问题，学界、政界乃至全社会观
点不一。在 2010年，爱荷华州选举就同性婚姻属于公民投票决定的政治进程问
题还是法院通过诉讼进程改变的问题进行了争论。共和党人 Terry Branstad对一
对已有孩子的女同性恋者的问题（为何其婚姻不合法）作了回答，他反对司法积
极主义，认为同性婚姻问题应由爱荷华州公民投票决定而非交给法院解决，而且
身为天主教徒的他支持传统婚姻。另一候选人民主党人 Chet Culver认为“按照
Terry Branstad 的理论，每一次碰到争论案件在法院判决前都要由公民投票，这
有违三权分立原则而且不易操作；爱荷华州不会歧视任何公民，同性婚姻在爱荷
华州应当被包容、不该被歧视”。①这种包容以特定政治文化和宪法原则为基础。
Branstad和 Culver观点的对立主要体现在以下几个方面：同性婚姻问题应当交由
民主政治进程决定，还是由美国联邦最高法院来裁判？在涉及同性婚姻的具体个
案中，美国联邦最高法院的判决是否有宪法根据？判决是否大肆入侵民主政治？
美国联邦最高法院有关同性婚姻判决的合法性的争论往往是围绕上述几个问题
展开的。Obergefell v. Hodges案的多数意见和反对意见展示了大法官们对于上述
问题的争论，这一争论同大法官们对宪法作出的解释息息相关。
对宪法解释问题作出一般性探讨，总会纠缠于这样一系列问题：谁有权解释
宪法？为何要解释宪法？如何解释宪法？当我们从一个具体案件入手时，我们必
须基于以下几点来探讨这个问题。第一，存在一个现实的具体的争论诉至美国联
邦最高法院，并且双方当事人就该争论请求美国联邦法院裁判，而非美国联邦最
高法院自己脱离客观存在的、具体的案件来制造一个法律问题进行一般性的解
释。第二，在诉讼过程中，三方角色固定，原告和被告都要提出依据来证明自己
的主张合法，在这种对抗式诉讼中，法官必须做出裁判，而不能等待相关的宪法
解释方法和理论完善后再给出判决。第三，美国联邦最高法院的大法官们和诉讼
当事人都认可在当事人和法院之外，存在一个决定审查对象合法性争论的权威文
本——宪法。第四，法官的判决意见应当是根据宪法作出的，并且陈述理由。作
出判决的大法官有必要告诉双方当事人据以裁判的宪法根据是什么，如何将宪法
① Pierceson, Jason. Same-Sex Marriage in the United States: The Road to the Supreme Court[M]. Lanham:
Rowman & Littlefield Publishing Group, Inc,2014.02.
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适用于案件之客观事实，判决是否遵循前例等。陈述理由部分是判决意见中最关
键部分。陈述理由的过程其实就是大法官们解释宪法并将宪法适用于具体案件从
而做出自己所撰写的意见的过程，就是大法官以自己对宪法的解释和适用来说服
当事人、证明自己判决意见合法的过程。法官应当使当事人相信法官所作的判决
遵循了宪法和前例，而非根据自己的个人爱好或价值观肆意而为。同样，对
Obergefell v. Hodges 案进行分析，也是以上述四点为前提的。诉讼双方当事人对
案件争论的真实性不存有疑问，有了如此共识才能进入 Obergefell v. Hodges案的
第一个问题——同性婚姻问题是一个应当交由立法去解决的民主政治问题，还是
一个应当交由联邦最高法院去解决的法律问题？民主政治和司法裁判的界限在
哪里？第二，根据宪法第十四修正案，正当程序条款中的“自由”是否包含同性
恋者的结婚自由？大法官们在本案中的判决意见是否有宪法根据？联邦最高法
院解释宪法时，是应当根据制宪时“婚姻”的定义和相关法律的规定做原旨主义
解释，还是应当顺应时代变迁、积极发挥能动性？第三，宪法判例生效后，构成
对法院具有约束力的权威，甚至是对后来相似或相同的案件同样存在拘束力，但
是，法院有时又可以推翻前例，因此，本文可以进入 Obergefell v. Hodges 案的第
四个问题——法院推翻前例时是否应该有宪法根据？
紧紧围绕这些问题展开的争论，其目的并不在于统一人们对这些问题的认
识，而是探寻联邦最高法院就法官角色立场问题的宪法争论，以及对宪法第十四
修正案中的“自由”所作的解释、推翻前例和判决意见的合法性进行的宪法争论
——在特定制度和具体个案背景下的合法性争论。本文拟从以下五个部分展开讨
论：（一）同性婚姻问题的基本背景；（二）有关同性婚姻的主要案例；（三）
法院在公共政策中的角色立场问题；（四）遵循前例或推翻前提的司法抉择；（五）
同性婚姻判决的宪法根据。厦
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第一章 同性婚姻问题的基本背景
第一节 作为宪法未列举权利的婚姻权
基本权利由宪法文本加以确认，已经成为成文宪法国家的一项宪法传统。美
国 1787年宪法，《权利法案》以及其他修正案均规定了公民的基本权利，如第
一修正案规定的宗教活动自由、言论或出版自由等。然而，在 1787年的费城制
宪会议上，联邦党人和反联邦党人对《权利法案》的有无颇有争论。联邦党人认
为美国宪法是联邦和各州之间缔结的、用以规范政府权力的契约，而非联邦和公
民个人之间的契约。各州的宪法已经规定了人民的基本权利，联邦宪法没有必要
再将其写入其中，《权利法案》不仅不必要，而且是危险的，因为权利的列举意
味着未列举的权利被默示否认。反联邦党人则认为多数人的决定并非一直正确，
保留《权利法案》不仅能够以制约政府权力的方式来保护美国人民的权利，还能
够从多数人的意愿中去保护个体和少数人的权利。“尽管双方对《权利法案》的
有无颇有争论，双方之间并非存在不可调和的政制鸿沟，二者存在着这样一个共
识：美利坚众合国保护人民的权利，并不局限于宪法文本上所列举的权利。”①宪
法的规定仅仅是对基本权利的确认而已。由于人类的认识能力的有限性和社会的
局限性，由制宪者制定一份包含全部基本权利的清单，是无法做到的。宪法对基
本权利的列举必然是不完全的，所以，宪法第九修正案规定“本宪法对某些权利
的列举不得被解释为否定或轻视人民保有的其他权利”。
随着社会的变迁，基本权利体系发生了变化。例如，美国宪法对隐私和婚姻
只字未提，但隐私权和婚姻权在美国司法实践中却通过一系列案件逐渐获得宪法
的保护：“在 1965年 Griswold v. Connecticut 案中，联邦最高法院首次确认隐私
权作为一项宪法未列举的权利受美国宪法保护；1973年 Roe v. Wade案中，联邦
最高法院再次重申了隐私权。据此，美国联邦最高法院正式确立隐私权作为一项
基本权利的宪法地位。”②同样，虽然宪法对婚姻只字未提，但是美国司法实践
通过一系列判例对婚姻权予以认可和保障：1888年的Maynard v. Hill 案判决中写
道“婚姻是生命中最重要的事，是家庭和社会的基础，没有它就没有文明和进步”；
① 张薇薇.宪法未列举基本权利比较研究[M].北京:法律出版社,2011.058.
② 屠振宇.宪法隐私权研究[M].北京:法律出版社,2008.040.
厦
门
大
学
博
硕
士
论
文
摘
要
库
美国同性婚姻合法化的宪法争论——以奥贝格菲尔案为中心
4
①1923年，Meyer v. Nebraska 案判决认为“结婚成家及生育孩子的权利”是自由
的中心意思，受法律的保护；②1942 年，Skinner v. Oklahoma 案写道，“婚姻是
个体存在和种族繁衍的基础”；③1965 年，Grisword v. Connecticut 案之后联邦最
高法院经常把个人的婚姻决策权作为受隐私权保护的个人权利之一；1967 年，
Loving v. Commonwealth of Virginia 案判决中写道“结婚的自由一向以来都被认
为是公民的基本的至关重要的权利，婚姻权是公民的基本的民事权利”，对我们
的生存至为重要，仅以人种分类这一不合理的、不平等的理由来剥夺公民的结婚
权利违反了宪法第十四修正案的正当程序和平等保护条款；④1978年，Zablocki v.
Redhail 案认为仅因为申请人拖欠抚养费便限制其结婚权利的州法虽然表明其立
法目的是确保申请人在协商后支付孩子抚养费，然而判决的多数意见认为“州法
限制没有经济能力的、要求再婚的父母（申请人）结婚，并不能使孩子得到抚养
费。如果允许申请人结婚可能会使得孩子得到申请人的经济能力好的新配偶的帮
助，而阻却申请人结婚却可能导致更多的非婚生子女，仅以未支付抚养费为由便
限制申请人结婚不仅达不到立法目的还会对申请人的婚姻权这一基本权利构成
侵犯”；⑤1987年，Turner v. Safley 案的多数意见认为密西西比州的监狱规章并
不能与监狱的利益合理相关，该规章夸张地回应了安全问题。在限制囚犯结婚这
一措施之外，明显存在可选择的、对囚犯负担小的其他方式，既能确保安全，又
不侵犯囚犯的婚姻权。监狱规章所规定的手段与其欲实现的目的并不相当。“宪
法同样保障正在服刑的囚犯的婚姻权，监狱规章因违宪而无效”；⑥1996 年，
M.L.B v. S.L.J 案表明婚姻权是受正当程序保护的基本权利。联邦最高法院通过
上述一系列案例将婚姻权纳入宪法的保护范围：婚姻作为一项基本权利，不只受
宪法上的正当程序条款保护，还受平等保护条款保护。
第二节 同性婚姻问题的社会背景
异性婚姻受到美国宪法文本中的正当法律程序条款和平等保护条款的保护，
那么，同性婚姻能否受到同样的宪法保护呢？在回答这个问题之前，本文有必要
① Maynard v. Hill,12 U.S.190(1888).
② Meyer v. Nebraska,262 U.S.390(1923).
③ Skinner v. Okalahoma,316 U.S.535(1942).
④ Loving v. Virginia,388 U.S.13(1967).
⑤ Zablocki v. Redhail,434 U.S.374(1978).
⑥ Turner v. Safley,482 U.S.78(1987).
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对同性婚姻的三种哲学基础、同性婚姻问题在社会层面和法律层面上的发展进程
作简要介绍。
当下，美国社会内同性婚姻的支持方和反对方的对立反应了三种完全不同的
哲学基础，分别为传统自然法、自由宪政主义(Liberal Constitutionalism)和女性
主义观点。传统自然法主张同性婚姻不是自然性的，认为婚姻的目的在于人类繁
衍，根源于男性和女性性结合的互补性，任何其他互补性构造之外的性都是非自
然的。同性性交不能产生这种互补性，只能产生性幻想，将身体作为工具，破坏
人格的完整性，因而传统自然法反对任何支持同性婚姻的法案。自由宪政主义观
点支持同性婚姻的合法化，强调同性婚姻是个人权利的一部分，同性婚姻和异性
婚姻一样皆属个人自由选择范畴，而宪法和自由民主体制应当保障个人权利，保
障每个公民得到同等对待。采取女性主义观点的人基于更为极端的社会批判视
角，认为对于女性和那些追求自由和同等保护的人来说，婚姻本身就是一种压制
性的制度，追求婚姻平权和同性婚姻合法化的人还是在“保守”的婚姻制度上打
转，因而对同性婚姻持批评的态度。2015 年的 Obergefell v. Hodges 案的多数意
见和反对意见的争论和上述争论是相似的。
在社会层面上，最初同性恋者是不被包容和认可的，后来，随着一系列维权
运动的开展，同性恋者和同性婚姻才逐渐得到人们的包容和认可。在二战之前，
同性恋者是比较分散的，并没有形成社会群体。二战结束时，许多同性恋者开始
和其他同性恋者取得联系，形成一个社会群体，然而，这种社会群体一般是不开
放的，只局限于私人住宅或者其他相对受保护的地方，如酒吧。然而，此时同性
恋者群体虽有增长，却仍受社会歧视，未形成政治力量。“1961年，弗兰克·凯
默内成立了华盛顿迈特什协会，希望同性恋群体能像其他弱势群体一样赢得宪法
和法律的保护。1962 年，兰迪·威克组建了纽约同性恋联盟，在报纸上发布作
品，对同性恋者的权利加以讨论和宣传，其在媒体和社会舆论方面发起进攻，大
有星星之火可以燎原之趋势。”①1966年，五个同性恋维权组织在堪萨斯城集合，
成立了北美同性恋组织会议，迈出了相互合作的第一步。1969 年，石墙暴动爆
发，初次突破了同性恋社会群体之间的隔阂，使新、老同性恋及男、女同性恋社
会群体之间的界限逐渐缩小乃至融合。这一事件成为美国社会同性恋维权运动的
① 赵庆寺,王启华. 20世纪 60年代美国同性恋运动兴起的历史考察[J].安徽史学,2003,(2):06.
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转折点。石墙暴动象征着以前比较沉寂的同性恋维权运动时期的终结和同性恋解
放运动新时期的启动。1973 年，兰姆德法律保护和教育基金会、全国同性恋调
查委员会和全国女同性恋权利中心成立……伴随着一系列同性恋维权组织的成
立和社会运动的开展，同性恋者逐渐得到公众的包容、认可和支持。这一点从公
众对于同性恋甚至是同性婚姻的支持率上可以看出来。“根据盖洛普民意检测中
心的调查，在《婚姻保护法》（DOMA）颁行的 1996年，公众对同性婚姻的支
持率只有 27%；2004年，支持率增加到 42%；接下来的五年，支持率在 37%到
46%间波动；2011年，支持率达到 53%；联邦最高法院推翻 DOMA 的 2013年，
支持率为 54%；2014 年，有 55%的民众支持同性婚姻；”①2015 年，《纽约时
报》和 CBS 民调表明，57%的美国人赞同同性婚姻合法化，《华盛顿邮报》统
计、公布的数据称 61%的美国人赞同和支持同性婚姻。从上述数据可以看出，公
众对于同性婚姻的支持率持上升趋势，社会趋向于包容、认可和支持同性恋者和
同性婚姻。
在法律层面上，在 19 世纪晚期之前，同性性行为和其他非生殖行为均被谴
责，为普通法和其他法律所禁止。1962 年 1 月 1 日，伊利诺斯州废除了惩罚同
性性行为的鸡奸法，此为全美第一个废除鸡奸法的州。1996年 9月 21日，美国
总统克林顿签署了《婚姻保护法》（DOMA），该法案规定婚姻限于一男一女的
结合。2004年 11月 2日，美国十一个州通过了把婚姻定义为“一男一女的结合”
的宪法修正案。2004 年，只有在马萨诸塞州同性婚姻是合法的。在 2015 年
Obergefell v. Hodges 案作出判决前，已经有 35 个州和哥伦比亚特区允许同性婚
姻，还有 3个州的部分地区承认了同性婚姻。从上述数据可以看出，制裁同性性
行为的法律减少，支持和保护同性婚姻的法律逐渐增多。
基于前文背景介绍，本文将在后文对美国联邦最高法院关于同性性行为和同
性婚姻的几个重要案件（特别是 Obergefell v. Hodges 案）的案情和判决理由、法
院角色立场问题、推翻前例和遵循前例的司法抉择问题以及在同性婚姻问题上对
正当程序条款和平等保护条款的适用问题作进一步分析。
① 周婧.美国同性婚姻合法化：政治与现代法律的双重变奏[J].现代法治研究,2016,(2):11.
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